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In het arrest Pocketbooks II, HR 24 januari 1969,
NJ 1969, 316, heeft de Hoge Raad geoordeeld, dat
het uitvaardigen van een regeling en sancties stel-
len op overtreding daarvan in strijd met een hoge-
re regeling een onrechtmatige daad is en dat de
Staat voor de schade die daaruit ontstaat, aanspra-
kelijk kan worden gesteld. Hij overwoog onder
meer:
‘dat de Staat onrechtmatig handelt indien een Staatssecre-
taris, orgaan van de Staat, door een beschikking als de
onderhavige een verbod stelt op en daardoor sancties be-
dreigt tegen een handeling die ingevolge een bepaling van
de Grondwet niet mag worden verboden;
dat geen rechtsregel de toepasselijkheid van artikel 1401
van het Burgerlijk Wetboek op de uitvaardiging van een
dergelijke beschikking uitsluit, beperkt of aan nadere ver-
eisten onderwerpt, en ook de aard van de wetgevende func-
tie van de overheid niet meebrengt dat artikel 1401 bij on-
rechtmatig gebruik daarvan niet of slechts beperkt van toe-
passing zou kunnen zijn’.
De rechter kan onder die omstandigheden de Staat
(of provincie of gemeente) verplichten tot het be-
talen van een schadevergoeding. Daarbij moet
men wel bedenken, dat bij wetten in formele zin
het toetsingsverbod aan het vaststellen van de strij-
digheid van de wet met de Grondwet in de weg
staat.
Sedertdien buigen staatsrechtsgeleerden zich
over de vraag of op grond van het verbintenissen-
recht de Staat verplicht is de onrechtmatige toe-
stand op te heffen. Kan de rechter het tot stand
brengen van wetgeving verbieden of gebieden?
In een recente zaak wordt deze vraag aan de Hoge
Raad voorgelegd, die hierover in zijn arrest van 21
maart 2003, Nitraatrichtlijn, zaaknr. C01/327,
RvdW 2003, 58, gedeeltelijk uitsluitsel geeft. Hier
volgen enkele passages uit het arrest:
‘Wetten in formele zin worden ingevolge art. 81 Gw vast-
gesteld door de regering en de Staten-Generaal, waarbij de
vraag of, wanneer en in welke vorm een wet tot stand zal
komen, moet worden beantwoord op grond van politieke
besluitvorming en afweging van de erbij betrokken belan-
gen. De evenzeer op de Grondwet berustende verdeling
van bevoegdheden van de verschillende staatsorganen
brengt mee dat de rechter niet vermag in te grijpen in die
procedure van politieke besluitvorming. Dit een en ander
is niet anders ingeval het met deze wetgeving te bereiken
resultaat en de termijn waarbinnen het resultaat moet zijn
bereikt, vast liggen op grond van een Europese richtlijn.’
‘Aangenomen moet worden dat de taak van de rechter de
volle werking van de gemeenschapsrechtelijke bepalingen
te verzekeren, te dezen slechts kan worden vervuld binnen
het kader van de voor hem bestaande bevoegdheden, en dat
deze bevoegdheden worden bepaald door het nationale
recht. [...] Uit hetgeen hiervoor [...] is overwogen, volgt dat
de rechter naar Nederlands recht niet bevoegd is de wetge-
ver te bevelen formele wetgeving tot stand te brengen.’
Aldus staat naar het oordeel van de Hoge Raad
vast, dat de rechter zich niet mag mengen in het
proces van formele wetgeving, ook niet als het EG-
recht tot implementatie binnen een bepaalde ter-
mijn verplicht. De Hoge Raad baseert zijn oordeel
op de grondwettelijke verhoudingen tussen de
staatsorganen en op het feit dat er bij het totstand-
brengen van wetten een politieke belangenafwe-
ging plaatsvindt.
Hiermee is buiten twijfel is gesteld, dat de rechter
niet de Staat mag gebieden een wet tot stand te
brengen. Maar het arrest roept nieuwe vragen op
en enkele oude discussiepunten blijven onbespro-
ken, omdat de aan de Hoge Raad voorgelegde ca-
sus nu eenmaal betrekking heeft op het tot stand
brengen van formele wetgeving.
Ik nodig de lezers van Ars Aequi uit zich te bui-
gen over de volgende vragen en zie hun antwoor-
den met belangstelling tegemoet.
1 Komt aan de nationale, in casu de Nederland-
se wetgever (nog) wel de door de Hoge Raad ge-
schetste mate van beslissingsvrijheid toe, of staat
het arrest op gespannen voet met de jurispruden-
tie van het Hof van Justitie?
2 Kan de rechter gebieden dat de Staat lagere re-
gelgeving (dus niet zijnde een wet in formele zin)
tot stand brengt? Kan bij de beantwoording van
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deze vraag de argumentatie van het de Hoge Raad
in het Nitraatrichtlijnarrest (bij analogie) worden
gevolgd?
3 Kan de rechter de gemeente gebieden dat de
raad een verordening vaststelt?
Maakt het bij de beantwoording van deze vraag
verschil of de verordenende bevoegdheid zijn
grondslag vindt in autonomie of medebewind?
Kan bij de beantwoording van deze vraag de ar-
gumentatie van het de Hoge Raad in het Nitraat-
richtlijnarrest (bij analogie) worden gevolgd?
4 Geldt naar uw oordeel de conclusie van de Ho-
ge Raad ‘dat de rechter naar Nederlands recht niet
bevoegd is de wetgever te bevelen formele wetge-
ving tot stand te brengen’ ook als een eenieder ver-
bindende verdragsbepaling (anders dan EG-recht)
hiertoe zou verplichten?
Uw antwoord kunt u tot 15 december 2003 sturen
naar: mr. D.E. Bunschoten, Faculteit der Rechts-
geleerdheid KUN, Postbus 9049, 6500 KK Nij-
megen. De beantwoording zal worden geplaatst in
het maartnummer 2004. 
De beste student-inzender komt in aanmerking
voor een geldprijs van 50 euro, plus een keuze uit
het Ars Aequi Libri-fonds. Andere serieuze inzen-
ders mogen een keuze maken uit genoemd fonds.
De inzenders wordt verzocht aan te geven aan wel-
ke universiteit zij studeren en welke relevante vak-
ken zij hebben gehad.
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